Sygn. akt KIO/2680/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 21 grudnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak- Zuraw

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 21 grudnia 2010 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu
13 grudnia 2010 r. przez Lomax Caronia i wspolnicy spotka jawna, 72-001 Kot baskowo,
Kotbaskowo 63, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Przedsi ebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0., 72-100 Goleniéw,  ul. Marii Konopnickiej 12, ktérego
przedmiotem jest sukcesywny zakup paliw ptynnych tj. benzyny bezotowiowej i oleju

napedowego dla potrzeb zamawiajgcego

postanawia:

umorzy € post epowanie odwotawcze;
znie $€ wzajemnie koszty post epowania odwotawczego mi  edzy stronami;

3. nakaza¢ Urzedowi Zamowie A Publicznych zwrot z rachunku Urz edu Zamowie h
Publicznych na rzecz odwoluj acego Lomax Caronia i wspdlnicy spétka jawna,
72-001 Kotbaskowo, Kothaskowo 63, kwoty 7.500,00 zt  (stownie: siedem tysi ecy

pieéset zlotych zero groszy), stanowi acej uiszczony przez odwoluj acego wpis.
Stosownie do tresci art. 198 a i art. 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759, ze zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/2680/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0., 72-100
Goleniéw, ul. Marii Konopnickiej 12, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zm.) (dalej
.ustawa Pzp”), ktérego przedmiotem jest sukcesywny zakup paliw ptynnych tj. benzyny
bezotowiowej i oleju napedowego dla potrzeb zamawiajgcego Wartos¢ przedmiotowego
zamdwienia na dostawy oszacowano na kwote nie przekraczajgca wyrazonej w ziotych
réwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z
dnia 7 grudnia 2010 r. nr 397972-2010.

W dniu 13 grudnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie Lomax Caronia i wspolnicy spétka jawna, 72-001 Kotbaskowo, Kotbaskowo 63,
kwestionujgce postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ") w
zakresie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez
wskazanie jako warunek udzialu w postepowaniu dofaczenia do oferty: - paragonéw
fiskalnych potwierdzajgcych ceny paliw obowigzujace w dniu 7 grudnia 2010 r. w godzinach
10.00-15.00 — pkt 1.17.c. SIWZ (tak w odwotaniu), - pozwolenia na uzytkowanie stacji paliw
ujetych w tresci Zalgcznika nr 3 do SIWZ — pkt 1.17.e SIWZ (tak w odwotaniu). Odwotujacy
wskazywat, iz generalnie zajmuje sie sprzedazg paliw dla podmiotow gospodarczych, a z
jego ustug sporadycznie korzystajg osoby fizyczne. Skutkuje to tym, iz sprzedaz
odnotowywana jest w formie wystawionych faktur. Faktury te wystawiane sa po
zatankowaniu lub zbiorczo na podstawie dokumentow obrazujgcych wydanie paliwa np. WZ.
W dniu 7 grudnia 2010 r. w godzinach 10.00-15.00 Odwotujacy nie dokonat Zadnej transakcji
sprzedazy na rzecz osoby fizycznej, co oznacza, iz nie zafiskalizowat Zadnej takiej transakgciji.
Skutkiem tego Odwotujacy nie moze uczestniczy¢C w postepowaniu, poniewaz nie jest w
stanie przediozy¢ do oferty wymaganego zatacznika. Wskazywat ponadto, iz paragon
fiskalny jest pokwitowaniem wydawanym kupujgcemu w wyniku zaewidencjonowania
transakcji w kasie fiskalnej. W normalnych zatem warunkach sprzedajacy (tu: Odwotujacy)
nie moze posiada¢ paragonu fiskalnego, poniewaz jest zobowigzany wydaé¢ go kupujgcemu.
Podnosit, iz znamienne jest, iz data paragonu, jaki ma stanowi¢ zalacznik do oferty
wskazana zostata jako poprzedzajgca wywieszenie ogloszenia o przetargu. Oznacza to, iz

warunki udziatu w postepowaniu moze spetnic ten, kto prowadzi¢ w dniu 7 grudnia 2010 r. w



godzinach 10.00-15.00 sprzedaz paliwa dla konsumnetéw oraz poprosit ktoregos z
kupujacych o oddanie mu paragonu fiskalnego albo kto$, kto wiedziat lub mégt wiedzie¢ o
warunkach udzialu w postepowaniu. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma
obowigzek przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
W sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcOw. Wskazanie w SIWZ obowigzku przedtozenia paragondéw fiskalnych z
okreslonego dnia skutkuje wyeliminowaniem z udzialu w postepowaniu podmiotow
prowadzacych obstuge przedsigebiorcow, ktérzy sitg rzeczy nie moga wykazaé sie
paragonem fiskalnym. Co wiecej taki sposob okreslenia kryterium udzialu w postepowaniu
wskazuje zdaniem Odwotujgcego na zmowe pomiedzy Zamawiajgcym a ktorym$ z
potencjalnych wykonawcéw. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, iz w innym przypadku
ktérykolwiek wykonawca bytby w stanie legitymowac sie paragonami fiskalnymi z tak scisle
okreslonej daty. Powotywat wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 62/07,
zgodnie z ktorym: ,Ocene zasadnosci takiego warunku i jego zgodnosci z zasadg uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdw nalezy rozpatrywaé w kontekscie jego
adekwatnosci do przedmiotu zamodwienia, tj. warunek musi zagwarantowac¢ nalezyte
wykonania zaméwienia, przy jednoczesnym zachowaniu nie dyskryminujgcego charakteru,
winien mie¢ na celu ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamowienia, a
nadto nie moze prowadzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych
wykonawcow. Zamawiajgcy musi mie¢ na wzgledzie interes publiczny, ktéry wymaga, aby
zamoéwiony produkt lub ustuga zostat wykonany, ale jednoczesnie granicg tego interesu jest
dyskryminacja, ktéra moze uniemozliwi¢ uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas
postepowania. Dyskryminacja jest wiec odwrotnoscia adekwatnosci warunkéw do
przedmiotu zamowienia. Warunki sg wtedy nieadekwatne, gdy w zaden sposob nie sg
zwigzane z przedmiotem zamowienia.”

Podnosit, iz zgodnie z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca okreslit zamkniety katalog
dokumentow, jakich moze zada¢ Zamawiajacy od wykonawcow. Katalog ten jest okreslony w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. W SIWZ Zamawiajacy
zadat przediozenia do oferty pozwolenia na uzytkowanie stacji paliw ujetych w tresci
Zalgcznika nr 3 do SIWZ, czyli stacji, na ktérych wykonywana bedzie ustuga objeta
zamdwieniem. Odwolujacy jest jedynie dzierzawca stacji paliw wzniesionej przez wiasciciela,
a co za tym idzie nie jest on uczestnikiem postepowan budowlanych, w tym dotyczacych
udzielenia pozwolenia na uzytkowanie. Odwolujgcy nie moze zatem przedtozy¢ do oferty
takiej decyzji. Zadanie przedtozenia wraz z ofertg decyzji pozwolenia na uzytkowanie stacji
paliw wykracza zdaniem Odwolujgcego poza zakres dokumentow, jakich Zamawiajacy moze
zgodnie z ustawg Pzp zadaé od wykonawcy. Zadanie takie stanowi zatem nie tylko

naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ale wrecz wyraznego przepisu



okreslonego w art. 25 ustawy Pzp. Powotywat wyrok KIO z dnia 27 lutego 2008 r. KIO/UZP
111/08 KIO/UZP 116/08, zgodnie z ktorym: ,Zgodnie z trescig art. 25 ustawy prawo
zamowien publicznych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcOw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania”. Odwotujgcy podnosit, iz z powyzszego wynika, iz
Zamawiajacy nieprawidtowo skonstruowat SIWZ w sposob naruszajacy Prawo zamowien
publicznych. Odwotujacy zgdatl uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajagcemu zmian

postanowien SIWZ poprzez usuniecie skarzonych zapisow.

W dniu 14 grudnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto faxem
pismo Zamawiajacego z tej samej daty stanowigce odpowiedz na odwotanie, w ktérym
Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia w catosci zarzuty Odwotujgcego oraz wnosi 0
umorzenie postepowania ha posiedzeniu niejawnym na zasadzie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.
Rownoczesnie Zamawiajacy informowat, iz zgodnie z art. 185 ustawy Pzp odwotanie zostato
opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 14 grudnia 2010 r. oraz w tym
samym dniu otrzymat je drugi z wykonawcow, o ktorego zainteresowaniu zamdwieniem
Zamawiajacy posiada wiedze. Odpowiedz na odwolanie podpisana zostala przez Prezesa
Zarzadu Zamawiajgcego uprawnionego do samodzielnej reprezentacji zgodnie z zalgczonym
odpisem z KRS. Oryginat ww odpowiedzi na odwotanie wptynagt do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 15 grudnia 2010 r.

Izba, po zapoznaniu sie z aktami postepowania oraz informacjami zamieszczonymi
na stronie internetowej Zamawiajgcego wskazanej w SIWZ (www.pgkgoleniow.pl) ustalita, iz
Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania wniesionego przez
Odwolujgcego, bez réwnoczesnego wezwania do zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Wprawdzie nie wskazano daty zamieszczenia kopii odwotania, jednak z
uktadu dokumentOw na stronie internetowej wynika, iz oswiadczenie Zamawiajgcego zawarte
w odpowiedzi na odwotanie, iz uczynit to w dacie 14 grudnia 2010 r., znajduje potwierdzenie.
Ponadto w dacie 14 grudnia 2010 r. Zamawiajacy przestat kopie odwotania wraz z
wezwaniem w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy, co do ktérego posiadat
informacje, iz jest zainteresowany postepowaniem (potwierdzenie z 14 grudnia 2010 r.). Izba
stwierdza, iz ani w ustawowym terminie 3 dni liczonym od otrzymania kopii odwofania
(zamieszczenia jej na stronie internetowe)j), tj. do 17 grudnia 2010 r., ani do dnia wydania
niniejszego postanowienia, nie wptyneto zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po zadnej ze stron. lzba podnosi, iz fakt, ze Zamawiajacy nie zawart na
stronie internetowej wezwania do przystgpienia do postepowania odwotawczego,
zamieszczajgc wylacznie kopie odwotania, stanowi nieprawidtiowg realizacje obowigzku

wynikajacego z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, jednak nie wpltywa na sposaéb liczenia terminu na



zgloszenie ewentualnego przystgpienia. Przepis art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wyraznie bowiem

wskazuje na koniecznos¢ liczenia tego terminu od dnia otrzymania kopii odwotania.

Na stronie internetowej opublikowano takze ogtoszenie o zmianie ogtoszenia z dnia
16 grudnia 2010 r. (BZP nr 411700-2010), w ktérym dokonano zmiany pkt 111.6 ogloszenia
Inne dokumenty — wprowadzono brzmienie: ,OS$wiadczenie Wykonawcy o spetnieniu
warunkow udziatu okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy. Wykaz stacji paliw Wykonawcy wraz
z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami. Paragony fiskalne ich kopie,
kserokopie lub odpisy albo faktury ich kopie, kserokopie lub odpisy dla kazdego rodzaju
paliwa obowigzujgce w dniach 14.12.2010 r. do 19.12.2010 r.” Ponadto w tej samej dacie
zamieszono zmiang SIWZ m.in. w pkt 5.3.c odnoszacym sie do oswiadczen i dokumentow
zalgczanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ktéremu
nadano nowe brzmienie: ,Paragony fiskalne ich kopie, kserokopie lub odpisy albo faktury ich
kopie, kserokopie lub odpisy dla kazdego rodzaju paliwa obowigzujgce w dniach 14.12.2010
r. do 19.12.2010 r.” Skreslono pkt 5.3.e zawierajacy wymog zatgczenia do oferty pozwolenia
na uzytkowanie stacji paliw ujetych w tresci Zalgcznika nr 3 do SIWZ. Dokonano takze zmian

w zakresie pkt 12.3, 12.4 i 12.5 powigzanych ze zmianami okreslonymi powyze;j.

Wobec ustalenia, ze Zamawiajacy uwzglednit w calosci zarzuty przedstawione w
odwotaniu, a po stronie Zamawiajacego nie przystapit zaden wykonawca, Izba stwierdzita, ze
zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania odwotawczego na posiedzeniu

niejawnym bez obecnosci stron, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznosé, iz koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6
pkt 1 ustawy Pzp, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego
przez Odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych stosownie do § 5 ust. 1 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



